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LA COSTUMBRE COMO FUENTE DE DERECHO 
EN EL MOMENT0 DEL DESCUBRIMIENTO 
Y COLOMZACION DE LAS INDIAS 
Hablar de la Costumbre indigena es hablar del Derecho preco- 
lombino, porque en las eociedades primitivas, y especialmente en 
Indias, la costumbre es el Derecho; esto no significa una minora- 
ci6n en la importancia de esta fuente juridica, pero debido a la 
presi6n del Derecho romano y a la Recepcibn, el Derecho consue- 
tudinario ha perdido en el Derecho hispano importancia. 
Antes de nada hay que valorar y definir claramente la Costum- 
bre como fuente juridica; y a pesar de poder ser meramente rei- 
terativo, creo importante antes de avanzar dejar claramente 
establecida esta cuesti6n. 
La costumbre viene recogida en nuestro C6digo civil en el 
articulo 1.3: *La costumbre s61o regirdi en &fieto & ley aplicable, 
siempre que no sea contraria a la moral o a1 onlen pliblico y que 
resulte probadam. Pero si hoy dia nuestro C6digo reconoce a la 
costumbre, aunque sea como una fuente secundaria y subsidiaria, 
mucho m6s lo era en la Bpoca de la colonizaci6n, cuando las cos- 
tumbres locales podfan ejercer una fuerte influencia en 10s nuevos 
habitantes y su Derecho. 
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identiiica en la8 Partidas la costumbre con una expresi6n de de- 
recho colectivo o popular, que para nacer debia ser generada a n  
derecha w o n  y no ir contra la ley de Dios, ni contra sentido, ni 
contra la comunidadn. Para que se origine hero ha de existir uso 
y costumbre, de manera que ese compuesto tenga fuena de ley .si 
el fiem es como conviene, e de buen uso, e de buena costumbre ha 
tan gran fueqa que se torna como en ley. E 10s antiguos pusieron 
en latin forum, por el mercado do se ayuntan 10s omes a comprar 
e a vender sus cosas; e deste logar tomo este nome fuem quanto en 
Espaiia, que assi ha de ser el fiem paladino e rnanif ies t~~~; y debe 
ser conforme a la raz6n, al Derecho y actuar en igualdad justicia 
y ser desarrollada con consejo de 10s hombres buenos y de 10s 
sabedores, de acuerdo con la voluntad del seiior y con el asenti- 
miento de aquellas personas sobre las que va a imponerse6. 
Esta diferencia doctrinal tan claramente establecida, sobre 
todo gracias al glosador de las Partidas, Gregorio L6pez, quien 
afirmaba: Jlcr diferencia entre el uso y la costumbre es la misma 
que separa a1 hecho del Derechon. Pero a pesar de esta diferencia 
doctrinal en uso y costumbre, eran dos tdrminos utilizados indis- 
tintamente y con frecuencia se mencionaban juntos como para 
refonar el origen wnsuetudinario7. El propio Altamira analizando 
esta cuesti6n insinu6 dos hip6tesis: por un lado, afirma que la 
legislaci6n indiana empled con frecuencia la voz ucostumbre* para 
designar el fen6meno consuetudinario, y, por otro, sefiala que 
para mencionar este hecho se utilizaban tBrminos como ueo, usan- 
za, estilo, orden, etc.' 
En el Ordenamiento de Alcal6 de 1348 no aparece reconocida 
la costumbre como fuente de forma expresa, sin embargo se hace 
de forma indirecta al establecerse la8 Partidas como Derecho su- 
pletorio y reconocer tambidn a 10s derechos locales cuyo origen era 
indudablemente consuetudinario8. Adem& hay algunos puntos 
' Partidas l,2,7. 
SANCHEZARCILLA, J., Historia del Derecho y las instituciones, vol. II, 
Madrid, 1991, pp. 220-221. 
TAU ANZOATEGUI, La oostumbre como h n t e  del Derecho indiano, p. 135. 
ALTAMIRA, La costumbre jurfdica, p. 31. 
' El Titulo XXVIII del Ordenamiento esta dedicado a la prelacibn de fuentee. 
Se& la Ley Primera, el orden de prelaci6n era el siguiente: en primer lugar, se 
aplicaria el contenido del propio ordenamiento; en defecto de Bete se aplicarian 10s 
fueros municipales, que el rey podia mejorar o moditicar, pero a510 en aquello que 
se usau, en lo que no Bean contraries a Diw, a la raz6n o a las leyes del ordena- 
miento. En defeeto de ambaa sa aplicarh lae Parlidas, y finalmente el rey se 
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concretes que si se refieren a la costumbre; por ejemplo, la adqui- 
sici6n de la jurisdicci6n local por cost~rnbre'~ o al prescribir que 
se guardase la costumbre en 10s aieptos*". 
Estas dos fuentes jm'dicas, Partidas y Ordenamiento de Alca- 
18, mantuvieron su intluencia en el Derecho posterior, pem no 
fueron las que se aplicarian directamente en el momento de la 
colonizacibn. A pesar de 10s intentos restridivos sobre la costum- 
bre, reconocida en el Ordenamiento de Alcalh, en las Leyes de 
Toro de 1505, y en concreto en la ley Primera, se reconoce que 
la Prelacidn establecida en el Ordenamiento de 1348 habia sido 
desatendida por el gran n h e r o  de costumbres utilizadas: *no se 
guarnda ni ejecuta enternmentern, en especial se refiere a la in- 
fluencia de 10s comentaristas. 
El proceso unificador de la actividad legislativa de 10s reyes iba 
directamente contra el desarrollo de 10s particularismos locales o 
regionales, campo de cultivo de la costumbre. hi,  primero heron 
las ~Ordenanzas* de Alonso Diaz de Montalvo, a fhes del siglo xv, 
y despues la primera gran Recopilaci6n, en 1567, de las leyes 
castellanas. 
Los nuevos cuerpos juridicos, que ahora gracias a la imprenta 
podian ser difundidos; el trabajo minucioso de 10s juristas sobre 
las leyes, con glosas e interpretaciones de las leyes males, como 
las que Gregorio L6pez hizo sobre las Partidas y Antonio G6mez 
sobre las Leyes de Tom; y por encirna de todo esto la intensa 
actividad legislativa de la Corona y su Consejo Real, estrecharon 
el Bmbito de vigencia de la costumbre'*. 
La dificultad para cmcertar y controlar desde la Corte la for- 
maci6n y utilizaci6n de las normas dio pie a que algunos juristas 
trataran de conciliar las fuentes emanadas de la Corona y las 
emanadas del pueblo o, lo que es lo mismo, entre la ley y las 
costumbres. La base para la aceptaci6n de la costumbre la busca- 
ron en una contradicci6n existente en el propio Corpus Iuris Ci- 
vilis: mientras que Julianus defendia que las leyes podian ser 
reservaba la capacidad de dictar, interpretar o modificar laa leyee. SANCHEZ 
ARCILLA, J., Historia &l Derecho y & l a  instituciones, vol. II, p. 23, n. 40, Ma- 
drip0, 1991. 
Ordenamiento de Alcalh XXVII, 2. Aunque estableda el predominio de la 
autoridad real. 
" TAU ANZOATEGUI, La costumbre corn fuente &l Derecho indiano, p. 121. 
'2 Ibidem, p. 122. 
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abrogadas no s61o por la decisi6n del legislador, sin0 tambi6n por 
el atacitus consensus omnium -per des suetudinem-'8. Ulpia- 
no, por el contrario, &aba que la ~Diuturna consuetude* toma 
el lugar de la ley, pen, d a d e  .in his quae nos ex k p t o  decen- 
d u b .  Constantino en el 319, esto es, en el Derecho postclsbico, 
vino a limitar afin mls  la costumbre al establecer que el uso y la 
costumbre no pueden ir en contra de la raz6n ni de la ley1'. 
Para tratar de armonizar y definir la costumbre, 10s juristas y 
te6logos de la Segunda Escoltstica espaiiola buscaron bites y 
elementos que determinaran la costumbre, lo que demuestra la 
importancia que a h  se le daba. Ad se lleg6 a una concepci6n 
general de la costumbre, con las naturales divergencias de las 
distintas escuelas y 10s distintos autores. La costumbre para ser 
v a d a  deben3 contar con una repetici6n de actos", que fueran 
razonables y compatibles con el derecho divino y natural, realiza- 
dos pdblicamente y de forma cornprobable y durante un period0 
minim0 de tiempo Is. 
Si bien es cierto que tenia que producirse la repetici6n de un 
mhimo de actos para considerame costumbre, tambi6n lo es que 
la legitimaci6n de la misma venia dada por una repetici6n de actos 
consuetudinarios que debian prolongarse sin contradicci6n duran- 
te un determinado period0 de tiempo. 
Hevia Bolaiios estimaba que la costumbre legitimamente esta- 
blecida tenia fuerza de ley, y para ello se fundamentaba sobre todo 
en la cuesti6n de 10s plazos siguiendo 10s establecidos en las Par- 
tidas --diez entre presentes y veinte entre ausen te s ,  pen, esta- 
bleciendo una peculiaridad en lo que se refiere al Derecho can6- 
nico, que se prolongaba hasta 10s cuarenta aiios. Habiendo dos 
costumbres, seiiala Bolaiios, prima la m& moderada; y -tambi6n 
siguiendo a las Partidas- no habiendo costumbre en el lugar se 
ha de guardar la de la tierra m6s cercana". Asimismo hablaba de 
la costumbre inmemorial, considerhdose tal la que duraba mls  
de cien dos .  
Los actos consuetudinarios debian hacerse pdblicamente y con 
el h i m 0  de inducir a la costumbre para que asi se alcanzara el 
JULUNUS, In fine, D.I.3.32. 
" C6digo VTII, 53.2. 
h eentenciae semh la Partida 1.2.5. o do8 casos en eeneral. 
l6 Segh las parti&, diez aiioa entre. keentea y veinc entre awntee. 
HEVIA B O ~ O S ,  Curia Philipca, 46, Madrid, 1767. 
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consentimiento de la mayoria, la ~opinio necessitatisn. Aun cuando 
la costumbre podria ser general era, por 16gica, local, y ese loca- 
lismo es el que le llevaria a tener fuerza como para abmgar una 
ley general. 
Por su parte, Castillo de Bovadilla, en 1585, iba m8s all6 al 
b a r  que d a  costumbre hace callar las leyes y Reescriptos de 
10s Mncipesn, y aiiadiendo .se habta de juzgar por la costumbre 
si la Ley no tuviera cl6usula derogatorian; y en caso de que la 
tenga se entiende derogar la costumbre pasada pero no la htura 
y que ests. por intmducir, porque 6sta tiene fuerza de derogar la 
Ley se& lo disponen las Partidas: .e aun ha poderio muy grande 
que puede t imr las Leyes antiguas, que fiesen fechas antes que 
e l l ~ n ' ~ .  Se apoyaba para su defensa de la costumbre en Baldo y 
otros doctores juristas, afirmando que a la costumbre se le debfa 
reverencia ucomo madre, porque'se equipara a1 Derecho natural, 
y la mayor parte del mundo se gobierna por costumbms, y aun 
fieron primer0 introducidas en el mundo, que fuesen recibidas las 
leyes ... n Aiiadia posteriormente que 10s jueces estaban obligados a 
conocerlas, ademhs de las leyes, Jas costumbres pciblicas y noto- 
rias de la ciudad y provincia que gobiernan y juzgan por ellasn, 
pues seilalaba Bolaiios en sus consejos a 10s corregidores de .sen- 
tenciar en contra de lo prescripto por las mismas podtan ser de- 
mandados en residencia y obligados a satisfacer 10s da i ios~ '~ .  
Tanta importancia le daba a la costumbre que recomendaba a 10s 
corregidores informarse de 40s buenos usos y fieros de su provin- 
cian y no ir .contra las buenas costumbres de su lugar sin causa 
de utilidad muy evidente ... y, cuando la hubiese, comuniquela con 
10s Regidores y Sabios del  pueblo^^^. 
Tambibn daban importancia a la costumbre 10s autores de tra- 
tados o libros redactados para ayudar al buen gobierno de 10s prin- 
cipes, y frente a la acumulaci6n legislativa encontraban en la cos- 
tumbre numerosas ventajas, pudiendo el Principe moderarlas y 
modificarlas en su caso. Entre ellos destaca fray Juan Mgrquez, 
quien seiialaba que las costumbres .son mejores y de m6s eficacia 
que las leyes escritas porque b t a s  jamas se hicieron por el parecer 
de todos 10s Consejeros, que de ordinario se dividen en opiniones ..., 
y aquBllas siempre tienen de la suya el consentimiento de todo el 
CASTILLO DE BOVADILLA, J., ~ i l f t i c a  para c o ~ ' d o r e s  y setiores de ua- 
sallos en tiempos de paz y guerm, lib. 11, cap. 10, Madrid, 1775, p. 386. 
'O BOVADILLA, Politica ..., lib. 2, cap. 10. 
" BOVADILLA, Politica .... Lib. 1, cap. 5. 
pueblo. La ley escrita usa de amenazas y vence a fuena de miedo, 
mas la costumbre persuade blandamente~; y aiiadia que .es mds 
fdicil de abrogar la ley escrita que la costumbre porque aqudlla se 
revoca con medio pliego de papel y dsta ha de menester largo tiem- 
po para desacostumbmr a1 pueblo de lo que us6 muchos aiios.. 
Comparando ventajas e inconvenientes de la costumbre, seiialaba: 
dm leyes escritas no to& tienen clam el sentido y estdn sujetas 
a las calumnias de 10s abogados, pero en la costumbre no puede 
haber cosa oscum ni capciosa de que pueda asir la malicia o suti- 
leza del orador. .n Y en conclusi6n: .La ley escrita parece hecha 
para esclavos, y la costumbre pam hijos~, pen, aconsejando una 
depuraci6n en eu nllmero: 4 breve ndmem extirpando las que 
tuviesen algo de supersticiosas o pow utilidad o decencia**'. 
Diego Saavedra Fajardo, aiios m8s tarde, 1640, argumentaba 
tambibn a favor de la costumbre: costumbres son leyes, no 
escritas en el papel, sino en el dnimo y memoria de todos, y tanto 
mds amadas cuanto no son mandato sino arbitria y una cierta 
especie de libertad; y ast, el mismo consentimiento comdn que las 
introdujo y prescribi6 las retiene con tenacidad, sin dejarse wn- 
vencer el pueblo cuando son malas que conviene mandarlas, por- 
que en dl es m6s poderosa la fe de que, pues las apmbamn sus 
antepasados, serdin razonables y justas, que 10s argumentos y aun 
que 10s mismos inconvenientes que halla en ellas,; y aiiadia: a d s  
sano consejo es tolerarlas que quitarlas, y el Prtncipe prudente 
gobierna sus Estados sin innovar las ~ostumbres*~~. 
Se consideraba importante el equilibria entre el legislador y el 
pueblo; era el predominio de la idea de la cooperaci6n legislativa 
entre el pueblo y el rey, de forma que el consentimiento del Prin- 
cipe, o a1 menos su tolerancia, aparecia como necesaria para la 
validez de la costumbre La costumbre no t eda  que ser &lo inter- 
pretaci6n de la ley, sino que, siendo razonable, podia tambihn ser 
contra legem; por ello se podia aplicar esta doctrina a la costumbre 
indigena ajena a la legislaci6n oficial: s61o estaban prohibidas taxa- 
tivamente si iban contra la religi6n, el rey o la justiciau. 
Los te6logos, por su part., preocupados especialmente por la 
cuesti6n de la formaci6n del Estado moderno, se inclinaban a 
JUAN MARQUEZ, El gobemador cristiano, 1615, cap. 17. 
" SAAVEDRA FAJARDO, D., Idea de un prfncipe politico cristiano represents- 
& en cien ernpresos, 1640, Madrid, 1927, I, 269-270. 
Partidas I,i.l2. 
TAU ANZOATEGUI, La costurnbre, p. 139. 
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sostener que la potestad eataba constituida por el derecho natural 
en la comunidad y era ejercida como un aoficio*, en bien de hsta, 
por el Principe. La comunidad politica se presentaba como un 
orden jergirquico destinado a1 bien comh temporal, cuya cabeza 
necesaria era el Principe, quien era al mismo tiempo miembro de 
la comunidadH. Para algunos lo importante era refonar la potes- 
tad legislativa del Principe; otros, como Alfonso de Castro, defen- 
dian, por el contrario, la necesaria cooperaci6n entre el rey y el 
pueblo en el ejercicio de la potestad. El que m6s se atrevi6 a 
avanzar en estas teorias fue Vgizquez de Menchaca, quien defen- 
di6 el derecho de 10s sdbditos a revocar o moderar la concesi6n de 
la jurisdicci6n y, en consecuencia, hacer nuevas leyes o introducir 
costumbres as. 
Sin duda el mgis importante de todos fue Francisco Suslrez, que 
trat6 el tema de la costumbre en el libro dptimo --de 10s diez que 
lo integran- de su Tratado de las leyes y de Dios legislador. En 
esta obra, a pesar de las limitaciones que recogia y aun recomen- 
daba para la costumbre, Suslrez reconocia la importancia de la 
costumbre =. 
Por lo tanto, se puede entender que en el siglo xvr, momento 
crucial de la colonizacidn indiana, se planteaba la costumbre des- 
de el punto de vista doctrinal, hacihndola formar parte de 10s 
problemas cruciales de la formaci6n del Estado. Sin esta vincula- 
ci6n doctrinal no puede explicarse el desarrollo de la costumbre, 
a pesar de las prohibiciones y restricciones oficiales, como fuente 
del Derecho en estos siglosZ8. 
Los defensores de la mtumbre ven en eUa nn inetnunento de 
moderaci6n a 10s posibles excesos del legislador. La importancia 
de la costumbre es inversamente proporcional a1 crecimiento y 
concentracidn del poder en manos del Estado; por eso mientras en 
Europa se anunciaba el Despotismo mgis o menos suavizado, en 
Indias este proceso era bien distinto. 
" SANCHEZ AGESTA, El concept0 de Estado en el pensamiento espariol &l 
siglo XVI, pp. 34-46. 
26 SANCHEZ AGESTA, El concep to..., pp. 135 y ee. 
" CASTRO PRIETO, J., El Derecho cpnsuetudinario en Su6rez. Su doctrina e 
influio, pp. 4.10. La edici6n mde seiialada de la obra del P. S U z  ea la de Juan 
TORRUBIANO RIPOLL, y la coetumbre corresponde con el torno Vn de esta edi- 
cibn, Madrid, 1949. 
TAU ANZOATEGUI, La costumbre ..., p. 123. 
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Es, sin duda, la de nuestro C6digo una definici6n excesivamen- 
te estricta que no puede ser trasplantada con una visi6n histori- 
cista al mundo indiano y, menos a h ,  en lo que se refiere al 
desarrollo del Derecho precolombino. Realmente debe entenderse 
al revbe: la costumbre era el verdadero Derecho, no la ley, que es 
ciertarnente un concepto tomado del Derecho romano. 
Es evidente que 10s historiadores del Derecho indiano no han 
entrado en el estudio del Derecho indigena, aparte de por su diti- 
cultad, porque excede con mucho su dmbito de conocimiento; asi lo 
sefiala claramente el profesor San Segundoas. Pero esta limitaci6n 
debe ser superada en cuanto que es negar la evidencia del conoci- 
miento, si es que existe, del origen de la influencia de la costumbre 
indigena en el Derecho italiano. iC6m0 seria posible conocer el 
Derecho c o m h  y negarnos a conocer el Derecho romano del que 
p a d ?  Lo mismo acontece entre el Derecho indigena y el indiano. 
El Derecho indiano surgi6 en un momento de grandes diticulta- 
des en la evoluci6n de la costumbre, cuando en Europa comenzaba 
una rslpida decadencia. Pero las especiales circunstancias de las 
Indias Occidentales permitieron el desarrollo de este Bmbito jurfdi- 
corn. H u b  varias razones que explican la impomcia  de la cos- 
tumbre en el nuevo Derecho indiano y que no deben conhndirse 
con el Derecho indiano o la costumbre indigena. 
Desde el mismo momento de la conquista y colonizaci6n de 
aquellas tierras se dieron un conjunto complejo de normas que 
determinan y constituyen el Derecho indiano: las leyes hechas 
exprofem, bien desde Espafia, lo que se denomina Derecho indiano 
peninsular, o bien en las mismas Indias, Derecho indiano criollo; el 
propio Derecho castellano que era de aplicaci6n en las Indias y, por 
tanto, tambidn todo lo que significa el Derecho c o m b  y el Derecho 
can6nic0, del que se hizo una expresi6n especffica para las Indias. 
Y este coqjunto normative tan complejo debia ser aplicado en 
un territorio marcado por una dinarnica de traneformaciones con- 
" SAN SEGUNDO, op. cit., p. 8, sefiala qua .el conocimiento & & onlenaci6n jurtdica prehispa na..., supueato que llegam a ser posible en su totalidad, podrCa 
r e s u l t a m  & una utilidad extraordinaria ... Pero no comtituye, en puridad, objeto 
& estudio de kt ciencia de la Historia &l Demho indiano ni tampom --mucho 
menos- & & Historia &l Derecho espariol-. 
TAU ANZOATEGUI, La costumbre ..., p. 127. 
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tinuas que planteaba problemas juridicos a 10s que habia que dar 
solucidn sobre el terreno. Las distancias en Indias son enormes y 
habia una escasez de comunicaciones, lo que hacia muy diflcil el 
cumplimiento de las 6rdenes superiores, y la costumbre se fue 
creando para dar soluci6n a 10s problemas cotidianos. 
Por otro lado, lag personas encargadas de aplicar esta compleja 
legislaci611, aunque animadas de buenas intenciones, estaban ra- 
ras veces formadas por tkcnicos en Derecho; 10s letrados escasea- 
ban en las Indias, al menos fuera de 10s grandes centros urbanos, 
lo que no quita para que en la clispide de la Administraci6n india- 
na hubiera grandes juristas: Carrasco, Diego de Albornoz, Le6n 
Pinelo, Sol6rzano Pereira, Diego de Avendaiio. 
Desconocimiento, incapacidad y una fuerte diversidad regional 
en la distancia eran un caldo de cultivo para la costumbre. Las 
dificultades en las comunicaciones impedian una consulta hgil con 
las autoridades superiores, 10s hicos conocedores del Derecho, y 
lae medidas de control a travds de 10s juicios de residencia o 10s 
diversos veedores se referian a la moralidad de 10s funcionarios y 
no a 10s aspectos tdcnico-juridicos de su actuaci6n. 
Para cuando se promulg6 la Recopilacidn de 1680, muchas 
costumbres estaban ya consolidadas, pen, lo mhs importante era 
la masa legislativa; cuando se promulg6 la Recopilaci6n de 1680 
habia cerca de 400.000 normas, de las que se escogieron para esta 
obra unificadora unas 15.000, dando lugar a un texto de 6.400 
~ l e y e s s ~ ~ .  Las autoridades indianas recoglan las Reales CMulas, 
que guardaban de forma cronol6gica registrhdolas en ubecerros~, 
dando lugar a una fuente triple en el Derecho indiano: la Recopi- 
laci6n de 1680 con sus propias contradicciones, las normas ante- 
riores no recopiladas qie  quedaron en vigor y-las normas poste- 
riores mnol6gicamente archivadas o registradas. Esto dio lugar a 
mucha confusi6n, que condujo a nueva* fuentes consuetu&as 
ligadas vagamente con el Derecho e ~ c r i t o ~ ~ .  
Las costumbres indianas se centraban fundamentalmente en 
materia de prhctica judicial, elecciones y nombramientos, iniga- 
ci6n, reparto de tierras, etc., costumbres que heron aceptadas por 
las autoridades superiores. No se trataba s610 de costumbres in- 
s' Estos datos estsn extrafdos del trabajo in6dito antes citado; ver nota 1. 
" TAU ANZOATEGUI, La Recopilaci6n de 1680: dificultades para su aplim- 
cidn, pp. 77-84. 
terpretativas o complementarias, sino incluso de aconsuetudines 
contra legem*=. 
Entre 10s mliltiples casos en que la costumbre indiana suplan- 
taba a1 Derecho escrito con la aceptaci6n de las autoridades des- 
tacan: 
* Lae normas de Derecho indiano criollo, que hubieran nece- 
sitado una ratificacidn por una autoridad superior, a veces de la 
Peninsula, fueron aplicadas sin este requisito. 
* La confirmaci6n que fonnalmente se necesitaba para dar su 
validez a mercedes o composiciones de tierras y aguas a menudo 
no era solicitada. 
* No se cumplia la separaci6n obligatoria entre colonos e in- 
dios: 10s espaiioles vidan frecuentemente en Los poblados indige- 
nas o en pueblos con 10s indios. 
* A p e w  de la prohibici6n expresa para que personas no in- 
dias recibieran contratoe de arrendamientos en tierras de repar- 
timiento de pueblos indios, e inclusive compraron tales tierras sin 
que se encontraran obstticulos administrativos. 
* E inclusive la propia Iglesia entx6 en estas pr6cticas consue- 
tudinarias, pues aunque estaba prohibida la adquisici6n de bienes 
inmuebles mbs all6 de lo necesario para su desarrollo, se convirti6 
en 10s primem siglos de la colonizaci6n en la propietaria de la 
mitad de 10s inmuebles de Nueva Espaiia. 
Se estableci6 una interesante relaci6n entre las costumbres y 
el Derecho escrito y precisaba, lclgicamente, de una clarificaci6n. 
Algunos autores y juristas del momento estudiaron el problema de 
la costumbre desde una visi6n relativamente pdctica. Carrasco 
del Saz destaca que en la Pragmsltica de 1611, referente a la 
Nueva Reco~ilacibn. se reclama el abandon0 de la costumbre con 
carslcter geieral y, kin embargo, se realiza la derogaci6n expresa 
de cinco reglas consuetudinarias, que eran: la prohibici6n de que 
10s criados despedidos tomen otm empleo en el mismo lugar; la 
recomendaci6n de que 10s lutos se moderen; la prohibici6n de que 
las prostitutas lleven cojin a la iglesia o que tengan escuderos o 
criadas de menos de cuarenta aiios; y la orden de que las mujeres 
no deben cubrirse la cara. Es evidente que existe m a  contradic- 
Aei lo eetudian ALTAMIRA, R., Lo costumbre jurfdica en la oolonizacidn es- 
poAoIa, y LEVENE, R., El Derecho consuetudimrw indiano y la doctrim de 10s 
juristaa. 
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ci6n en la Pragmhtica de 1611 entre la prohibici6n general que 
queda desplazada por las prohibiciones expresas, que ademsls son 
sobre cuestiones insignificantes 34. 
En el Derecho Indiano, ademits de las costumbres indigenas y 
de las que se heron creando por la propia evoluci6n interna, 
tambibn se aplim'an otras costumbres exportadas desde la Pe- 
ninsula. Ese mismo autor sefiala algunos ejemplos de costumbres 
castellanas que se aplicarian en 10s tribunales indianos. Asi, por 
ejemplo, era costumbre en Castilla que 10s documentos probatorios 
se puedieran presentar en cualquier fase del juicio, y la Pragmsl- 
tica de 1611 establecia que el demandado que no formalizara la 
litis contestatio dentro de 10s nueve dias siguientes a la demanda 
serfa sancionado con la confessio ficta. La vigencia de la costum- 
he contra legem estaria en la prslctica foreme, donde la Prag- 
matica no log6 instalarse. Es 16@co pensar que aquellos juristas 
llegados de Espaiia aplicarian en 10s nuevos tribunales america- 
nos las costumbres que habian usado en 10s tribunalee originarios 
o conocidos en sus estudios previos, y una vez establecida la cos- 
tumbre se incorporaba al Derecho indiano. 
No quisiera olvidar un aspecto colateral, estudiado por algrin 
hispanista especialmente significativo como Shchez Bella, como 
es la importancia de distinguir entre la influencia del Derecho y 
las instituciones castellanas, reino del que dependia directamente 
la conquista, y la procedente de Arag6n, ya que .es posible se 
diem por la tradici6n imperial de Aragdn y, sobre todo, por el 
hecho de que el punto inicial de gran nzimero de instituciones 
indianas se efectuaron reinando el aragonds Fernando el Catdli- 
Esta diversidad acentuaba 10s problemas de la pluralidad 
consuetudinaria en Indias. 
LA COSTUMBRE INDIGENA 
Desde siempre 10s historiadores del Derecho indiano se han 
interesado por la influencia indigena, pen, las dificultades de su 
estudio hizo decir al profesor Altamira que apuede decirse que en 
cuanto a la legislacidn y a la costumbre de origen indtgena, que 
- 
CARRASCO DEL SAZ, F., Znterpretatio ad aliquas leges Recopilationis Regni 
Castella, publicado en Sevilla en 1620. 
as SANCHEZ BELLA, I., ~Edicibn y utilizaci6n de nuevae fuentes para el estudio 
de las instituciones indianas*, AHN, N , I ,  p. 765. 
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vinieron a ser parte del Derecho indium colonial, todo estd por 
hueem, en una obra clslsica que se ha convertido en referencia 
obligada para comenzar cualquier estudio del Derecho indianos6. 
Ciertamente, estas palabras de Altamira no pueden considerar- 
se que pertenexan a un tiempo lejano en la investigaci6n sobre el 
Derecho indigena; por el contrario, sigue siendo un c a m p  oscuro 
en ese h b i t o  juridico. 
Para comprender la importancia del Derecho indigena hay que 
tener presente que su influencia se extiende en un Ambito crono- 
16gico que va m6s all6 del propio Derecho indiano y se extiende 
hasta la actualidad en la formaci6n de 10s Derechos nacionales de 
10s distintos paises iberoamericanos que no forman parte del De- 
recho indiano propiamente dicho y que han, en muchos casos, 
reconstruido en parte aspect08 fundamentales de sus respectivos 
derechos indigenas originarios con halidades pollticas bien con- 
cretas. 
Una de las liltimas obras aparecidas sobre este tema debida a 
GonzAlez San Segundo3' reconoce que el estado de la cuesti6n es 
parecido a1 de 10s tiempos de Altamira. Veinte aiios msls tarde el 
profesor Garda-Gallo reconocia esta misma situacidn h a n d 0  
que ((coma Derecho especial de las Indias hay que considerar tam- 
bidn el indfgena --m&.s propiamente 10s Derechos indigenas-, 
cuya importancia es evidentem; y aiiade: .es un problem que estd 
por estudiar* 
Fue sin duda la de Garda-Gallo una de las aportaciones m h  
importantes para el conocimiento del Derecho indigena, al menos 
como punto de partida para estudios msls modernos, afirmando que 
.el Derecho consuetudinario no se ha enfrentado con la ley ... ha 
coexistido con ellaws. Garda-Gallo describe la aparici6n de ele- 
mentos de 10s Derechos indigenas en el Ordenamiento jurfdico 
indiano seitalando que a 10s indios se les deja regirse por sus cos- 
tumbres y, por tanto, el Derecho indtgena convive con el castella- 
no., fen6meno de convivencia que no impedia euando 10s indios 
tratan con 10s espaiioles es el Derecho de k tos  el que prevalecem". 
ALTAMRA, R., Manual & investigacidn en la historia &I Derecho indiano, 
MBxico, 1948,.p. 120. 
" Un rnestuaje jurfdico. El &recho indiano & 10s indigenas, Madrid, 1995. 
" Problems metodol6gicos & la historia &I Derecho indiano, p. 92. 
* G A R C I A - G U .  Problemas metodoldgioos .... pp. 104-105. 
40 G A R C I A - G U ,  anes i s  y & s a i ~ ~ l &  &I Derecho indiano, p. 125. 
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Y es que el gran problema esta en las fuentes con que se puede 
contar para conocer la costumbre indigena, que es lo miamo que 
decir el Derecho indigena, ya que era un Derecho esencialmente 
consuetudinario; como seiiala el profesor Anzoategui: d o  hay 
indices temdticos, ni carcftulas de pleitos, ni clase de actos jurtdi- 
cos o administrativos que permitan a1 investigador localizar su 
brisqueda en algrin sector de la documentaci6nm4'. 
Manzano Manzano tambidn estudi6 la cuesti6n de la perviven- 
cia de 10s ordenamientos authctonos dentro del Derecho indiano, 
centrhdose sobre todo en la importancia del lugar que ocupan las 
leyes y costumbres de 10s indigenas en el orden de prelaci6n de 
fuentes, afirmando que estas leyes y costumbres de las diferen- 
tes comunidades indtgenas el legislador espaiiol concedi6 el mis- 
mo valor que a 10s viejos fieros castellanos*, y ailadiendo que 
dncluso algrin famoso jurisconsulto de la dpoca aplica a aqu&llas 
la misma denominacidn que a dstos: f~erosm~~.  
La profesora Mariluz Urquijo reconoce en sus trabajos que 10s 
ordenamientos authctonos son un elemento importante del Dere- 
cho indiano y seiiala uvariadtsima gama de actitudes personales 
jknte a la wstumbre indtgena, sistematizabks en una escala que 
va desde el rechazo total hasta su elecci6n como modelo para 
Europa* 43. 
A la ausencia de fuentes fiables hay que aiiadir la diversidad 
cultural de las poblaciones de la Indias prehisphicas; no puede 
identificarse como una unidad a la que aplicar un criterio general; 
no es lo mismo, evidentemente, el mundo inca organizado y cul- 
turalmente muy desmllado, que el de la8 poblaciones indigenas 
de las praderas de Norteamdrica en un estadio neolitico. 
Es por ello muy aniesgado realizar generalizaciones que sin 
duda resultan engailosas y falsean una realidad histhrica que no 
se debe olvidar, lo que ocurre ciertamente es que como el Derecho 
criolo, mal llamado Derecho indiano espaiiol, si tiende a la unifi- 
caci6n juridica, 8610 va a incorporar aquellas costumbres de las 
poblaciones indigenas evolucionadas. Lo que es para todos 10s 
investigadores una verdad innegable es que esas comunidades 
" TAU ANZOATEGUI, La mstumbre'como fuente &l Derecho indiano, p. 117. 
'2 MANZANO MANZANO. J.. Las leyes y costumbres indfgenas en el orden & 
prelaci6n & fuentes &l Derecho indiano, pp. 65-71. 
" MARILUZ URQUIJO, El Derecho prehispdnim ..., p. 102. 
Fernando Sdres 
indigenas ten- sue ordenamientos juridicos propios atendien- 
do a1 principo de ubi societas, ibi ius4. 
Las fuentes que permitan estudiar la costumbre indigem son 
dos hdamentalmente: la influencia que direct, o indhxtamente 
haya podido recogerse en el Derecho criollo y la antropologia que 
a trav6s del estudio de las costumbres y modos de vida de 10s 
pueblos indigenas permitan dilucidar las authticas costumbres 
juridicas. 
Es evidente, como seilal6 el profesor Garcia-Gallo, debemos 
tener presente que la costumbre indfgena wmo ordenamiento 
jurtdiw no formulado se pmsenta el Demcho entm los pueblos 
primitivos~. La falta de formulaci6n en el Derecho indfgem d S -  
culta su conocimiento. Puntualiza San Segundo que ((el modo de 
fonnulacidn del Demcho m& camctertstiw de 10s pueblos primi- 
tivos no es otro que la mpeticidn de attitudes y actoss, de la vida 
cotidiana en surna. Y aiiade: q o r  medio de 10s cuales se cma, en 
fin, la costumbre*". La dif~cultad estriba en discernir lo que es el 
estudio de las costumbres de 10s pueblos primitivos, de 10s udere- 
chos* que, formulados o no, suponen la existencia de un ordena- 
miento juridico indigena. 
Sf es innegable que el Derecho indiano, como todos 10s orde- 
namientos juridicos evolucionados, reconoce en la ley la fuente 
principal de su ordenamiento juridico; sin embargo, es en el Dere- 
cho indiano en donde m8s propiamente puede entenderse que la 
costumbre juridica tiene una importancia significativa y caracte- 
ristica '. 
Algunos autores han reconocido la importancia de la costumbre 
en el Derecho indiano, pero con ciertas dudas sobre la influencia 
del Derecho indigena. Asi, Ots Capdequi eeilal6 que &vieron que 
aceptarse pr&cticas wnsuetudinarias que las circunstancias impo- 
El tdgicamente fallecido TOMAS Y VALIENTE. mpecto de esta cueeti6n 
seaalaba en eu Manual de historia &I Derecho espaiid, Madrid, 1979, p. 71, que 
-con eeta afirmaci6n no ee resuelve el problema, pueeto que es licito seguir pregun- 
tando si siempre ha habido sociedad*; pero entrar en aeta cueeti6n puede Uevar 
muy lejos, no 6 1 0  por lo que ee entienda por sociedad, harto di tM de eatablecer, 
sino tambi6n por lo que ee entienda por iua CLAVERO, Algunas consideruciones ..., 
define a1 indfgena como un menor de edad. 
" Un mestizaje juridico: el Derecho indicrno de loa indigenas, Madrid, 1995, 
p. 12. 
' GARCIA-GALU), Curao de historia del Derecho espahl, Madrid, 1949, 
p. 350. 
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ntan ... Se desarroll6 ast, a1 lado del Lkrecho legal, un Derecho 
consuetudinario cuya importancia no es ltcito desdeiiarw". Y ,  sin 
embargo, este reconocimienta se contradice con otras afirmaciones 
que realiza en el mismo trabajo, especialrnente con su definici6n 
del Derecho indiano: (cNonnas jurtdic as... que fueron dictadas por 
10s monarcas espaiioles o por sus autoridades delegadas para ser 
aplicadas de manem exclusiva ... en 10s territories de las Indias 
Occidentales~ *, de la que quedan excluidos, entre otros elementos, 
no 8610 10s supervivientes de 10s ordenamientos juridicos indigenas 
o authctonos, sino tambi6n la costumbre juridica en general. 
Quien mis  ha destacado la importancia de la influencia del 
derecho indigena en el Derecho y las instituciones indianas ha sido 
el profesor Levene, quien en un trabajo antiguo pero cl6sico seiiala 
que aparte de la influencia incontramstable de 10s factores geo- 
grdfico y econdmico, concurri6 a'marcar con un sello indeleble a 
este nuevo Derecho la composici6n social y dtnica de las nuevas 
sociedades, en cuyo seno no pocas instituciones indigenas supervi- 
vieron con su sangre, costumbres y organizaci6n jurldica ttpicaw". 
Y en otro posterior aiiadi6: *El Derecho idtgena sobrevivi6 
despuds de la conquista espaiiola e inspird la legislaciiin indiana 
m h  de lo que comrinmente se admite*; y posteriormente precisa- 
ba: use advierte la enonne influencia ejercida por el despliegue de 
costumbres de 10s naturales de Amdrica si se tiene presente que no 
pocas instituciones legisladas por Espaiia se refiren substancial- 
mente a modalidades tipicas de la organizaci6n de los indiosmsO. 
Levene recordando a uno de 10s tratadistas del momenta, 
Matienzo, seiialaba: aHablando de las autoridades de los espaiio- 
les en el Ped, recomendaba Matienzo a los gobernantes que no 
entmmn "de presto a mudar las costumbres y hacer nuevas leyes 
y ordenanzas, hasta conocer las condiciones y costumbres de 10s 
natumles de la tierra y espaiioles que en ella habitan, que como 
es larga son diversas las costumbres como 10s temples; hase pri- 
mero de acomodar a las costumbres de 10s que quieren gobernarm*; 
y lo mismo hablando de Solorzano Pereira, alude varias veces a1 
" OTS CAPDEQUI, J. M., Historia del Derecho espabl  en Am6rica y el Derecho 
indiano, p. 88. 
* Idem, p. 3. 
" - LEVENE. R., Notas para el estudio '&I Derecho indiano, Buenos Aires, 1918, 
p. 5. 
LEVENE, R, Intmobccidn a la Historia del Derecha indiano, Buenos Aires, 
1924, pp. 34-36. 
Derecho wnsuetudinario indiano y exalta su importancia. El ilus- 
tre jurista tenla: el wncepto de que el buen legislador eha de aco- 
modar sus preceptos conforme las regiones y gentes a quienes 10s 
endereza, y su disposici6n y capacidad. ..,, Especialmente Solorza- 
no invoca las prctcticas del Derecho consuetudinario, atribuydndo- 
les fuerza legalwS1. 
Para aceptar la posibilidad de encontrar en el Derecho indiano 
restos evidentes del Derecho indigena es necesario razonar la po- 
sibilidad de que esta pervivencia tuviera lugar. Debo volver a refe- 
r ime  al profesor Levene en un articulo preparatorio de su obra, 
Introducci6n a la Histona del Derecho indiano, donde seiialaba la 
importancia de definir las Fuentes que eran objeto del Derecho 
indianoa, incluyendo a1 Derecho consuetudinario entre ellasm. 
Es necesario liberarse de prejuicios en el estudio juridico y 
atender a la realidad pdctica del Derecho. Para empezar destaca 
la actuacidn de 10s funcionarios en indias con un desarrollo inusi- 
tado del principio de uobed6zcase y no se cumplaw, de forma que 
hay que separar la voluntad de la Monarqda para legislar de la 
actuaci6n de 10s funcionarios y tribunales; y si bien es evident. el 
esfueno de la Monarquia por generar un compendio legislativo 
amplio referido a Indias que conduce en un proceso constante a la 
Recopilaci6n de 1680, tambibn lo es que la distancia y la pdctica 
provocaba una distancia entre lo legislado y lo actuado. Digtancia 
e ignorancia de la realidad geograca, btnica, politica y econ6mica 
del mundo colonial. 
Hubo numerosas instituciones y costumbres que heron recono- 
cidas en leyes particulares y derogadas por la Recopilaci6n de 
1680, pero esas instituciones y costumbres subsistieron con fuerza 
a pesar de las prohibiciones. Es, pues, innegable la trascendencia 
que tuvo en Indias el Derecho consuetudinario. Levene llega a 
b a r :  Ad2ndose  decir de dl que constituye todo un cuerpo de 
derecho positivo, formado natural y espontdneamente a espaldas 
de la legislaci6n que se dictabawM. En esta afirmaci6n estan de 
'' LEVENE, Introducci6n ..., pp. 3438. 
* LEVENE, ~Fuentee del Derecho indiano*, en AHDE, vol. I, pp. 55-58. 
" Ya D. Rafael ALTAMIRA habia eeaalado que -hay todovh muchos juriscon- 
sultos para quie nes... reducen la historia extema a la historia de h le&mac16n; 
t e n i e d ,  pues, la ley como dnica fuente del Derecho y descartando la jurispmden- 
cia, la eostumbre y la doctrina cientfficav, en Historio &l Derecho espabl. Madrid, 
1903, p. 41. 
LEVENE, Fuentes ..., p. 59. 
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acuerdo todos 10s expertos: Tau Anzoategui, Floris Margadant, 
Altamiara, Garda-Gallo, Olaechea Labayen, etc. 
Es evidente que la utilizaci6n y confirmaci6n de 10s Derechos 
prehispanicos o aut6ctonos en el ordenamiento juridico indiano 
obedece a razones de fndole practica y no a otro tip0 de plantea- 
mientos te6ricos o doctrinales &. 
El problema que se plantea es distinguir si esta costumbre a la 
que me refiero es costumbre creada por las instituciones hisphi- 
cas en Indias o si son de origen indigena. El propio Levene afirma 
gen6ricamente que el Derecho indigena sobrevivid despubs de la 
conquista inspirando la legislaci6n indiana. Es para 61 evidente 
que habia un coqjunto de eostumbres y pr&ticas jurfdicas y so- 
ciales de los aborigenes que servirtan de base para la organizacidn 
politico-social hispanoamericam 6s. 
Como prueba de esta presencia de la costumbre en el Derecho 
indiano tenemos dos docurnentos, de hmbitos dispares pen, signi- 
ficativos: 
* Matienzo, en su Gobierno del PenS, recomendaba a 10s gober- 
nantes que no entraran de presto a mudar las costumbres y hazer 
nuevas leyes y ordenanzas, husta conoscer las condiciones y cos- 
tumbres de 10s naturales de la tierra y espaiioles que en ella 
habitan, que como es larga son diversas las costumbres, como los 
temples; hase primem de acomodar a las costumbres de 10s que 
quieren governar y andar a su gusto, hasta que ganadas con ellos 
la opinion y con la autoridad que tiene hazerles mudar costum- 
bres, y si de golpe se quissiese quitar las borrachems de 10s indios 
que residen en Potosi, yr se an y si de golpe se quissiesen poner 
en orden a 10s caciques que no tiranizasen sus Indios, podria 
resultar de ello algun daiiom". 
* Una real c6dula de 31 de agosto de 1588 de Felipe I1 auto- 
rizaba a 10s obispos peruanos a conferir las 6rdenes sagradas a 10s 
mestizos; a trav6s de este documento Felipe I1 se sometia a 10s 
dictados del Papa en relaci6n a1 trato a 10s indios. Pero esta acep- 
taci6n era 8610 externa y de la Corte salieron duras criticas por el 
ordenamiento de mestizos, por ejemplo, en el caso del obispo de 
5s SAN SEGUNDO, Un mestizaje jurfdico ..., p. 10. 
SB Ibidem. 
'' Edici6n de la Facultad de Filomfia y Letras de Buenos Aires, 1910. p. 118. 
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Santiago de Chile. Apenas medio siglo despubs otra Real ddula de 
1636 prohibfa el ordenamiento de mestizos y, sin embargo, y esto 
es lo importante, esta orden de Espaiia no se cumplia tan eficaz- 
mente como la anterior; en otra ddula de 1676 se reiteraba 
q u e  10s obispos cumplan la cddula que prohibta ordenar a 10s 
mestizos ilegttimos y defectuososm. Y con motivo de esta real ddu-  
la escribia el obispo de Cuzco, Manuel Molliendo, al rey: uRecevi 
o h  ddula de 29 de mayo de 76 en que V.M. me manda que no 
o&ne mestizos ni ilegitimos, no dispense intersticios ni consienta 
expulsos, ni escandalosos en esta diocesis. Materia Seiior, que 
aunque no hubiese ley de V.M. por nuestra obligacidn nos incum- 
bia y quietud de nuestros obispados. E procutado que Sean legi- 
timos 10s que an ascendido en mi tiempo y que no tengan mezcla 
de la t i e m ;  celebro tan pocas drdenes que se pasa un aiio de una 
a otra, negandome a gran cantidad de intercesiones, mdis jay 
dolor! Que se van a la Paz y sin reverendas ni otm tttulo que lo 
justifique se ordenan y se vuelben y aunque les impongo toda la 
ley de suspension y encarcelacidn se quedan ordenados siendo 
inhdbiles y incapaces~~~.  
Si el informe de Matienzo es c l d c a d o r  en la tolerancia y 
aplicaci6n de la costumbre indigena, ciertamente que en la zona 
de una mayor evoluci6n cultural indigena se reconoce y se acon- 
seja el uso de la costumbre hasta tanto se vaya aceptando por la 
poblaci6n las nuevas leyes; a esto hay que aiiadir el interbs por el 
estudio de las lenguas indigenas que se imponia desde la metr6- 
poli. Sobre ello volved despubs. 
En la carta del obispo de Cuzco se manifiesta el incumplimien- 
to de las 6rdenes de Espaiia. Mientras en Cuzco se cumple el 
precepto real, en el sur, en la cuenca del Rio de la Plata se pro- 
duce el incumplimiento; no s61o importa esto que podemos extra- 
polarlo a otros Bmbitos de la Administraci6n eclesibtica y civil, 
sino que, ademb, al producirse el ordenamiento de mestizos se 
estaba introduciendo a la poblaci6n indigena en la sociedad india- 
na y, por tanto, se e s M a  indirectamente aceptando sus costum- 
bres. La entrada en religi6n y el ordenamiento de clbrigos eran 
dos vias de introducci6n social propias no d o  de Indias, sino 
tambihn de la Peninsula; por ello el Pontffice tenia un gran inte- 
d s  en la integraci6n y aceptaci6n de indios mestizos y negros. 
* OLAECIIEA LABAYEN, J. B., -Aspectos del Derecho indiano y el mestizaje 
en el aiglo wn*, en AHDE, vol. XLM,  1977, pp. 502-503. 
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Carlos I1 en la edici6n oficial de la Recopilacidn de las leyes de los 
Reynos de Indias de 1681 recogia posturas contradictoriasS9. 
En conclusi6n, por estos dos testimonios podemos entender 
que, efectivamente, la costumbre indigena estaba presente en la 
vida de las Indias y que habia una preocupaci6n por las autorida- 
des civiles y religiosas por su influencia, dando lugar a numerosas 
posturas personales y oficiales. Esta aceptaci6n de la costumbre 
indigena es cierta a partir de 1537, cuando el Papa Paulo 111 
promulg6 la bula Sublimis Deus en virtud de la cual concluia con 
10s debates y diecusionea sobre la naturaleza y cristianizaci6n del 
indio americano, dhdole la condici6n de ser humano dotado de 
alma y, por tanto, establecia la capacidad de 10s indios para recibir 
la fe y la prohibici6n de reducirles a la esclavitudeO. 
Esta no era la situaci6n en e1.moment.o de 10s descubrimientos 
de castellanos y portugueses en Africa y, luego, en las Indias 
occidentales; esto explica que cuando Col6n regres6 de su segundo 
viaje se trajo lo que entendia era el fruto econ6mico de las nuevas 
tierras: indios para ser vendidos como esclavos. Y Juan Rodriguez 
de Fonseca, curnpliendo una orden real de 12 de abril de 1495, se 
dispuso a realizar la venta cuando la Corona reconsider6 su man- 
date y solicit6 que la Iglesia estudiara el tema para definir la 
condici6n de 10s indios y, por tanto, para ver si fuera E t a  o no 
su venta como esclavos. 
Durante cuarenta aiios la condici6n de 10s indigenas est.4 con- 
trovertida; la reina Isabel, por su cuenta, en el codicilo de su tes- 
tamento confiere una especial protecci6n hacia 10s indios, respon- 
sabilizando a su marido de su cumplimiento. Ni el codicilo de 
Isabel ni las protestas de muchos dominicos evitaron las penosas 
condiciones de 10s indios, sometidos a semiesclavitud en las enco- 
miendas 61. 
Bajo estas condiciones, c6mo es posible entender que se produ- 
jera la aceptaci6n o simplemente la permeabilizaci6n de costum- 
bres indigenas en la sociedad indiana en formaci6n; es, por tanto, 
evidente que durante un period0 de tiempo considerable las con- 
'' Recopilaci6n de las leyes de 10s reinos de Indias (lib. I, tit. VII, leyes 4 y 7), 
que seilalan: -No se ordenen mestizos niilegftimos*, y uOrd6nenee mestizos y las 
mestizas Sean religiosasm. 
60 DE LA HERA, A, *El derecho de 10s indios a la libertad y a la fe*, en AHDE, 
vol. IMVI-1, 1956, pp. 8993. 
Idem, p. 97. 
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diciones juridicas de 10s indigenas y, lo que es m8s importante 
para las costumbres, su valoraci6n social estuvieran en entredi- 
cho; es una explicaci6n msls de la desaparici6n de numeroeas cos- 
tumbres indigenas y su perturbaci6n cuando fueran asurnidas por 
el Derecho indiano. 
El descubrimiento del Nuevo Mundo no h e  consecuencia de un 
proyecto previo y, por tanto, su situaci6n juridica era especialmen- 
te compleja desde el principio, dando lugar a una nueva forma 
juridica que tiene su origen en las propias Capitulaciones de San- 
ta Fe otorgadas por 10s Reyes a CrisMbal Co16ns2. Pero como se- 
dala el profeeor Manzano, en &s casos de reinos y provincicrs gue 
accesoriamente se unen o incorporan con otros se tienen y &an 
por una misma cosa y se gobiernun por las mismas leyes y gozan 
de 10s mismos privilegios que el reino a quien se agregamsg. 
Esta situaci6n se vio confirmada en el pleito de Col6n de 1511, 
aporque segund derecho las tierras nuevamente conquistadas e 
acresgentadas a1 seiiorio antiguo se han de regir por las leyes del 
reyno a quien se acregientan y ansy la disposyeion de las dichas 
leyes del reyno de Castilla que antes estavan fechas se estendtan 
y estienden a las tierras de ynfieles que despues de fechas las leyes 
se adquieren e ganan de nuevo como a estas tierras de las Yndias 
y por ellas se han de regir y reglar. ..ma. 
El Derecho de Castilla pronto se manifest6 insdiciente: la 
realidad de las Indias era demasiado compleja para el Derecho 
cstellano. Manzano sedala sobre esta cuesti6n que *las leyes cas- 
tellanas, dictadas para un pueblo que habta llegado a un grado 
avanzado de su evolucidn histdrica, no podtan ser aplicadas sin 
mcfs ni mcfs a otro pueblo extraiio que ape- si se encontmba en 
10s primeros pasos de su de~envolvirnientom~. 
Al mismo tiempo, debemos tener en cuenta que 10s indigenas 
eran considerados por las autoridades del momento como aneno- 
res de edad* --sedan slibditos de condicidn infantil-; por tanto, 
no tendria sentido aplicar a estas gentes unas normae espaiiolas 
que estaban en un denso proceso de depuraci6n y perfecciona- 
- 
" MANZAIVO -0, CoMn y su secrete, Madrid. 1976, pp. 39-40. 
" MANZAIVO MANZANO, La il~corpomcidn de las Zndias a la Corona de Cas- 
tilla, Madrid, 1948, p. 95. 
" SAN SEGUNDO, Un mestizqp jurtdioo, p. 22, nota 42. 
a MANZANO MANZANO, Historia de lac Rempilaciones de Zndias, I ,  Madrid. 
1950, p. 6. 
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miento tkcnico. Garcia-Gallo indica que .en 1535 el Licenciado 
Vasco de Quiroga habta seiialado que las leyes dictadas para los 
indios debtan ser pocas, claras, conforme a su calidad, manem y 
condicibn, y capacidad y simplicidad, que ellos pudiesen saber y 
comprendern ss. 
Todos 10s estudiosos coinciden en la irnposibilidad que existfa 
de aplicar integrarnente a 1as comunidades indigenas del Nuevo 
Mundo el ordenamiento juridic0 de Castilla. Lo que Levene llam6 
wl fendmeno de la inaplicabilidad de la legislacibn ~ a s t e l k r n a ~ ~ ~ .  
La propia Ordenanza de 1571, de 24 de septiembre, reconocia: 
uPorque siendo de una Corona 10s Reinos de Castilla y de las 
Zndias, las leyes y orden de gobierno de los urns y de 10s otros 
debe ser el mas semejante y confonne que ser pueda, los del nues- 
tro Consejo, en las leyes y establecimientos que para aquellos 
Estados ordenaren, procuren de' reducir la fonna y manem del 
gobierno de ellos a1 estilo y orden con que son regidos y goberna- 
dos 10s Reinos de Castilla y Ledn, en cuanto hubiere lugar y se 
sufriere por la diversidad y diferencia de las tierras y nacwne~m~~.  
Por todo ello, la aplicaci6n del Derecho castellano en aquellas 
tierras tenia un limite infranqueable, que reconoce la Ordenanza 
de 1571, por la diversidad y diferencia de las tierras y naciones*. 
La influencia del Derecho indigena no se refiere tan 8610 a las 
fuentes juridicas ni a la prhctica judicial, sino tambihn a las ins- 
tituciones sobre las que EspaiIa regulaba. La Mita era una 
instituci6n de origen indigena, el dgirnen tributario impuesto a 
10s indios por 10s espaiioles se estableci6 sobre una organizaci6n 
ya existente e incluso las uprovinciasm en que estaba dividido el 
~hunom en el Peni eran distritos que pasaron a convertirse en 
encomiendasss. Existe un ejemplo especialmente significative de 
la utilizacidn y aprovechamiento de la organizaci6n indigena: el 
gobierno del Virrey Toledo en el Peni7'. Sobre esta cuesti6n vol- 
ved mhs adelante. 
ee GARCIA-GALLO. -El proyecto de C6digo permnow, de Gaepar de ESCALO- 
NA Y AGUERO. en Estudios. D. 374. 
" LEVENE, Introducci6n a-la historia del Derecho indiano, p. 9. 
" SAN SEGUNDO, Mestizaje jurfdico, p. 25. 
BB ZUNKALOWSKI, E.. Observaciones sobre la omanizcrcion social del Pemi an- 
. . - 
tiguo, p. 57. 
AINSWORTH MEANS, P., *lndiana Legislation in Peru*, en The Hispanic 
American Historical Review, 1920, ha estudiado el Derecho indigena de la regi6n 
andina, encontrando elementos de presencia jw'diea en loe dmbitoa privado y pd- 
blico, especialmente en instituciones como la familia, propiedad, parentesco; o el 
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La importancia de la costumbre indigena en el Derecho india- 
no se pone de manifiesto tambidn por la preocupaci6n que desde 
muy pronto tuvo la Corona de Esparla en su limitaci6n o incluso 
prohibici6n. Ya en la8 leyes de Tom se mandaba que 10s ordena- 
mientos y pragmhticas debian aplicaree, sin poder alegar uque no 
son usadus e guam!ada*". 
Felipe IV en un decreto de 29 de septiembre de 1620 defini6 10s 
requisites que debia reunir la costumbre a que se refieren las 
mercedes reales: ~Cuando Nos fuerernos servidos de conformarnos 
en respuesta de consulta w n  lo que parece siendo costumbre: de- 
clanunos que b t a  no se ha de entender en dos o tres actos solos, 
sino que muchos continuados, sin interrupcidn ni orden en contra- 
rio. Y pam que tengan efecto las mercedes q w  hiciemmos con este 
presupuesto se han de fundar en costumbre asentada, fija, sin 
aletarci6n ni prohibicidn en contmrio y con muchos actos en el 
mismo gdnero que lo confirmen*". 
Habia, por tanto, un intento de limitar la aplicaci6n de la cos- 
tumbre por el uso desmesurado de Bsta, intentos que sabemos 
heron en su mayor park infructuosos y por ello, poco a poco, se 
heron incorporando a la legislaci6n indiana elementos provenien- 
tea de la costumbre, introduci6ndose el Derecho indfgena de forma 
indirecta en la legislaci6n. h i ,  en tiempos de Fernando VI se 
incorpo1-6 a travBs de una Real ddula la obligatoria obsewancia 
de la costumbre en la sucesi6n de 10s cacicazgos". 
Uno de 10s que m k  importancia dio al Derecho indigena h e  
Sol6rzan0, quien destacaba la riqueza y diversidad de las costum- 
bres, que *no menos diferentes swlen ser las costumbtes de cada 
m&dn que 20s aims que laa baiian y 10s tdrminos que las divi- 
denn7'. Especialmente invoca las pdcticas del derecho consuetu- 
dinario, atribuydndoles herza legal en cuanto a los servicios que 
podian prestar 10s indios, del el& para una iglesia que adminis- 
tra mientras le viene la conhnacibn y con respedo a ciertos usos 
de mercaderes y contratantea de las Indiasm. 
caciquismo, la guerra, la organieaei6n de justicia, sua leyes y costumbree imperan- 
tea. Semejante eetudio ee el de VAZQUEZ, R. F., en -El Tahuantinsuyu., en Revista 
de la Facultad de Derecho, Madrid, 1923. 
" Se estaba aplicando un principio ya recogido en lae Partidas (IV, V y VI, Tit. 
11, Partida 1.'). 
" Recopilaeidn ..., Ley XXI, Tit. II, Lib. 11. 2 MURO OREJON, Lqblacidn geneml de Fernando VI para Indias, p. 53. 
SOLORZANO, Politico indiana, Amberee, 1703, p. 109. 
Idem, p. 127. 
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Es innegable que las normas juridicas aplicadas a 10s indigenas 
no podian ser otras que las que habian tenido antes de la llegada 
de 10s espaiioles a aquellas tierras. A1 ser poblaciones prirnitivas 
sufren msls que ninguna otra 10s cambios y tienen grandes dificul- 
tades de adaptacihn, ya que 10s cambios juridicos eran tambihn 
cambios en su forma de vida. Por eso, cuando se traM de imponer 
el nuevo ordenamiento a aquellas gentes, lo que se hizo con dema- 
siada frecuencia, se producia un gran desconcierto entre ellos, no 
siendo capaces de reaccionar ante las nuevas circunstancias. 
Por todo ello, 10s que comprendieron las dificultades de aque- 
Ilas tierras se dieron cuenta que lo msls oportuno era el acerca- 
miento, la adaptacidn lo msls posible al orden prehisphico. El 
limite que este acercamiento encontraba era el marcado por la 
principal misi6n de la presencia espaiiola en las Indias: la evan- 
gelizacibn. Toda norma o tradici6n contraria a la doctrina de la 
Iglesia debia ser suprimida 76. 
Entre 10s defensores msls acbrrimos de 10s ordenamientos in&- 
genas estuvieron precisamente 10s te6logos y juristas, y entre 10s 
primeros dos especialmente: Fray Bartolorn6 de Las Casas y Fran- 
cisco de Vitoria. 
El Padre Las Casas, en sus ~Treinta proposiciones muy juridi- 
cam, seiialaba la obligaci6n del principe cristiano de conservar 10s 
estatutos de 10s indigenas: uLos Reyes de Castilla son obligados de 
derecho divino a poner tal gobernacidn y regimiento en aquellas 
gentes naturales de las Indias, consemadas sus justas leyes y 
buenas costumbres, que tenian algunas, y quitadas las malas, que 
no eran muchas, y suplidos 10s defectos que tuvieren en su poli- 
claw 77. 
Ambos autores e s t h  de acuerdo en la necesidad de buscar el 
bien espiritual en todo momento y por encima de cualquier otra 
consideracidn, y por esto el objetivo era crear para 10s indios wr- 
den cristiana y concierto politico apurado en aquellas repdblicas, 
conveniente y proporcionando a1 culto divino y cristiano, fundan- 
do y asentando justas leyes y fueros y buenas wstumbres donde 
faltasen, y uprobando y declarando y confirmando las que justas 
MANZANO, J., -Sentido mbional de la empresa de las Indim, Revista de 
Estudios Politicos, I ,  1941. 
LAS CASAS, 4"l'eint.a proposiciones muy juridicas*, en Biblioteca & Autores 
Esparioles, tomo CXIX, Madrid, 1958, p. 255. 
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y razonables tuviesen, y vitupemndo y p m h i b i e d  las irraciona- 
les y malas, y todo lo demds que concierne la justa y legttirna 
gobenacidnw '8. 
Este fue el planteamiento aceptado por la Corona en la decla- 
raci6n de Carlos V en 1543. En virtud de la cual se autorizaba al 
obispo de Nueva Espaiia, Juan de ZumBrraga, en calidad de 
embajador extraordinario, a establecer acuerdos con 10s indigenas, 
por virtud de 10s cuales se comprometia en nombre del Emperador 
a guardarles utodos sus privilegios, preeminencias, sehrtos, liber- 
tades, leyes y costumbresw y, en general, todo lo que pidan de 
manera razonable y justa *para que puedan con vos hacer cuales- 
quiera concordias y asientosnm. 
Segrin este planteamiento, el monarca estaba obligado por el 
propio Derecho natural, valoraci6n del Padre Las Casas, a respe- 
tar el estatuto juridic0 de 10s indigenas en lo que no contradijera 
la finalidad primordial del aspecto misional de la presencia hispa- 
na en aquellas tierras; a suplir 10s defectos del orden juridico 
antiguo, para lo que debfa dictar nuevos preceptoe awrdes con las 
condiciones peculiares de 10s nuevos sdbditos, y a suprimir lag 
leyes y costumbres iqjustas y contrarias a la fe cristiana, pero con 
una eliminaci6n paulatina para evitar 10s graves trastornos de 
una transformaci6n repentinam. 
Ese mismo planteamiento tuvieron algunos juristas que se 
hicieron cargo de importantes instituciones judiciales indianas y 
sufrieron 10s problemas de la realidad indiana. Defienden, 16gica- 
mente, un cierto equilibria entre tradici6n y modernidad que per- 
mita respetar lo bueno de la costwnbre indigena y eliminar lo 
irrational o contrario a la moral cristiana. 
Asi opinan Juan de Matienzo, Oidor de la Audiencia de Char- 
cas, y Polo de Ondegardo, el gran jurista peruano. De Matienzo y 
su Gobierno del PenS. ya he hablado antes con motivo de 10s tra- 
bajos del profesor Levene. Polo de Ondegardo he ,  sin duda, uno 
de 10s juristas m6s importantes y mejor conocedor de las costum- 
bres del antiguo Imperio Inca y lleg6 a la misma conclusi6n que 
Matienzo: para no equivocarse en el gobierno de 10s nativos lo mls  
" CCASAS. Jl'ratado m~robatorio del immrio soberano v ~rincinado uni- 
versal que lo8 ~ e j e a  de Castilla j L&n tienen sob& las lnd&*, en 'BA&, b m o  CX, 
MaFd. 1958, p. 393. 
MANZANO, La incorpomcidn de las Indim .... p. 142. 
en SAN SEGUNDO, Un rnesihje ju ridico..... p. 28. 
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importante es conocer a fondo su manera de comportarse anterior- 
mente. 
Exalta del Virrey Antonio de Mendoza, que lo fue de Nueva 
Espaiia desde 1535 hasta 1549, antes de ejercer el gobierno en el 
Peni, su prudencia y respeto al estatuto juridic0 de 10s inwenas 
peruanos. Y seihlaba de 61: d e c b  que primen, que mudase no 
ordenase cosa ninguna en este Reino habb de hacer tres cosas: la 
primem, ver la tierra; la segunda, conocer la capacidad de 10s 
indios, y la tercera, saber sus costumbres y fuero~*~~.  
Es obvia la dificultad con que se encontraron estos Mlogos y 
juristas para aplicar esa defensa de 10s fueros justos y razonables 
de 10s indigenas toda vez que se habia producido un gran deterio- 
ro de 10s mismos durante ailos. Ejemplos de esta situaci6n catas- 
tr6fica respecto de 10s derechos indigenas heron recogidos por 
Pedro de Quiroga. Este autor renacentista pone en boca de Tito, 
indio natural de El Cuzco, a1 estilo de las novelas ejemplares 
humanistasa2, en representaci6n de todos 10s indigenae, sus quejas 
a1 espaiiol Barchillon de 10s excesos y dafios causados por 10s 
espaiioles: ~Bien sd que no ignoms que tentamos Rey que nos 
gobernaba, en cuya boca y mandado estaban escritas nuestras 
leyes ... Algunas de ellas yo te concedo que eran bdrbaras y crueles, 
pen, muy bien sabidas y guardadas de todos. .. Pues mim lo que 
hicisteis, que de un golpe nos quitasteis el Rey que tenbmos y las 
leyes que nos consentaban, y tan remisos habkis sido hasta ahora 
que no nos habdis dado ley ninguna humana ni divina, no dig0 
tan solamente para nuestras almas, pero akn pam policta de buen 
vivir y conservacidn de nuestras vidasm8'. 
Lo mismo se expresa en otro texto referido a Juan de Ovando, 
remitido al rey Felipe I1 en 1571 con motivo de una visita al 
Consejo de Indias. El Visitador y posterior Presidente de esta 
instituci6n seiialaba: ~Todos 10s que en ellas residen viven sin ley 
y sin orden y con grande necesidad de que se les &, mayonnente 
habidndose quitado a 10s naturales la que de su policta tenbn, y 
ZAVALA, S., ~Apunte sobre V i i y e s  de Nueva Espaiia trasladadoe a1 Peni*, 
en Memoria &l N Congreso Internacional. .., p. 795. 
" LOHMANN VILLENA, G., -Notas sobre la estela de la influencia lascaeiana 
en el Ped.  El licenciado Falc6n y las conjentes criticistam, en Anuario & Historia 
del Demho Espalid, XLI, 1971, p. 414, seiiala la similitud con la visi6n del Laza- 
r i l t  & Tonnes. 
QUIROGA, P. de, -Coloquios de verdadm. Por ZARCOS CUEVAS en Boktfn 
del Centro de Estudios Americanistas, aiio IX, n b .  52-53, Sevilla, 1922. 
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estando ahora sin la una y sin la o t m ~ ~ ~ .  Todas estas manifesta- 
ciones citadas ponen de manifiesto las dificultades sufridas por 10s 
indigenas y la destrucci6n que en 10s primems aiios de la conquis- 
ta sufiieron sus ordenamientos. 
La actitud ante 10s derechos indigenas dependi6 de attitudes 
personales de 10s miembros de la administraci6n indiana; cuando 
al frente de una instituci6n judicial o administrativa, incluso ecle- 
sizistica, se encontraba una persona especialmente celosa del cum- 
plimiento de las disposiciones reales, la situaci6n de 10s aborigenes 
era bien distinta. Por ello la conservaci6n de 10s derechos indfge- 
nas h e  muy deaigual s e g h  las zonas y periodos, siendo en mu- 
chos casos irreparable. 
Un ejemplo de eato fue la Real C6dula de 6 de agosto de 1555, 
cuando se aprueban y confirma a las comunidades indigenas de la 
Verapaz sus leyes y costumbres. Verapaz era la zona de actuaci6n 
del Padre Las Casas. 
El criterio definitive de la Monarquia en este asunto fue fijado 
en la Recopilacidn de 1680 a trav6s de doe disposiciones definiti- 
vas. La Ley 2.1.4 dispone: ~Ordenamos y mandamos que las leyes 
y buenas costumbres que antiguamente tentan 10s indios para su 
buen gobiem y policta, y sus usos y costumbres observadas y 
guardadas despds que son cristiaos, y que no se encuentren con 
nuestra sagrada religi6n ni con las leyes de este libro, y las que 
han hecho y ordenado de nueuo se guarden y ejecuten; y siendo 
necesario, por la presente las aprobamos y confirmamos, con tanto 
que Nos podamos aiiadir lo que fidremos servido y nos pareciere 
que conuiene al servicio de Dios nuestro Seiior y a1 nuestro, y a la 
conaervaci6n y policia cristiana de 10s naturales de aquellas pro- 
vincias, no perjudicando a lo que tienen h e c k  ni a las buenas y 
justas costumbres y estatutos suyosm. 
Y la Ley 5.2.22, que bajo el epigrafe de uque 10s gobernadores 
reconozcan la polida que 10s indios tuvieren y guarden sus usos en 
lo que no fueren contraries a nuestra sagrada religi6nm, establece: 
&s gobernadores y Justicias mnozcan  con particular atenci6n 
la o&n y fonna de uivir de 10s indios, policta y disposicidn en 10s 
mantenimientos, y auisen a 10s Virreyes o Audiencias, y guarden 
sus buenos usos y costumbres en lo que no fieren contm nuestra 
sagrada religibn, como estd ordenado por la Ley 4, n t .  1, Lib. 2. 
GARCIA-GALLO, Manual ..., p. 228. 
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Otra cuesti6n bien distinta h e  el alcance de estas disposicio- 
nes, porque tal y como sefiala Garcia-Gallo, dumnte cerca de dos 
siglos el Derecho indiano ... carece de vigencia en las Zndi as..., 
pues la legislacidn, en su mayoda casutstica, se dirige casi siem- 
pre a las autoridades de una ciudad o pmvincia~". Fue a partir 
de la Recopilaci6n de 1680 cuando se produce efectivamente la 
unificaci6n del ordenamiento juridico. Lo que establecia la Reco- 
pilaci6n era, por un lado, la utilizaci6n del ordenamiento juridico 
indigena que ya tenian en tiempos remotos, y por otro, la recupe- 
raci6n del Derecho consuetudinario que seguia vigente despubs de 
la presencia de 10s espaiioles. El limite era, por supuesto, el del 
orden natural y cristiano. 
El profesor Manzano tratd m a  cuesti6n importante para com- 
prender la importancia del Derecho indigena, como es el del orden 
de prelaci6n de hentes en el odenamiento jurfdico indiano. Solu- 
ciona el problema equiparando el Derecho indigena a 10s Fueros 
municipales, que estaban reconocidos en el orden de prelaci6n de 
fuentes del Derecho de Castillass. 
Esta situaci6n dio lugar a la convivencia de dos comunidades 
o urepliblicas~: la de 10s espaiioles y la de 10s indios; por tanto, a m  
cuando hay un f i c o  ordenamiento juridico, el Derecho indiano, 
habria una doble consideraci6n juridica: el Derecho de 10s espdo- 
lee y el Derecho de 10s indigenas. Seria a estos dtimos a 10s finicos 
que les afectarian el reconocimiento de las costumbres y tradicio- 
nes antiguas. 
Garcia-Gallo seiiala al respecto: ~Los  indios quedamn obliga- 
dos a las leyes genemles que expresamente les afectaban, wn lo 
cual vino a reconocerse por encima del sistema de personalidad la 
vigencia general de 10s principios del Derecho espaiiol wmo de un 
Derecho que indios y espaiioles habtan de acatam8'. 
El Derecho indigena estaba caracterizado por la diversidad; 
como seiiala el profesor Manzano, ucada nacidn o gmpo indlgena 
tenta sus normas, por regla general de cardcter consuetudinario, 
con arreglo a las cuales vivlan estas comunidades prehispdnicas 
hasta el momento en que fuemn descubiertas por 10s espafioles~~. 
" GARCIA-GALLO, Manual .... p. 409. 
88 MANZANO, Lrn &yes y costumbres'indfgenrn, pp. 65-71. 
GARCIA-GALLO, -El Derecho comh ante el Nuevo Mundom, en Estudios, 
p. 154. 
ea MANZANO, Las leyes y costumbres indigenas, pp. 67-68. 
Diversidad en el contenido y en la forma, entendidndoee en gene- 
ral como un conjunto de usos y costumbres, lo que no impide que 
en ocasiones se trate de un verdadero ordenamiento, y la propia 
Recopilaci6n lo reconoce al hablar de las aleyes* de 10s indios. 
Los origenes y las fuentes de la costumbre indigena son confu- 
sos, y una de las vias que algunos estudiosos estiman es la de 10s 
archivos judiciales de la colonia en la aplicaci6n del Derecho con- 
suetudinario en la magistratura de Indias (por ejemplo, destaca la 
importancia en el Bmbito comercial); asi, en 1808 10s mercaderes 
del Rio de la Plata se negaron a pagar el derecho de alcabala 
aludiendo a que 10s awes y wstumbres que intmdujo la duracibn 
y sanciond el consentimiento de las autoridades han tenido siem- 
pre un lugar muy preferente en 10s Cddigos de la Naci6n~; y aiiade 
que .la costumbre sea tan sagrada, tan digan de respeto y obser- 
vancia como lo es la misma voluntad del leg i~ ladol r~ .  
El Derecho de 10s pueblos prehispanicos es conocido de forma 
esporaclica e imperfeda. Para el pueblo azteca destacan 10s traba- 
jos de Herbert M. Wintzer, en especial Das Recht Altmexiws*; 
para el Derecho de 10s chibchas destaca la obra de Herman Trim- 
born, Das Recht der Chibcha in ColumbienS1, y el Derecho penal 
en las altas culturas de la Amdrica precolombina '. Para el Dere- 
cho PlLblico y Privado de 10s incas esta el trabajo de Jorge Basa- 
dre, Historia del Derecho peruama3, asi como el estudio de Louis 
Baudin, El imperio socialista de los incasM, y alguna obra msls 
reciente como la de Olivero Pacheco sobre el Derecho inca, El 
Derecho pmlombino, el derecho indium y las invasiones de tie- 
rn '. 
Entre las instituciones indigenas que persistieron tras la llega- 
da de 10s espaiioles destaca el cacique. En un primer momento 10s 
caciques heron dispersados porque se entendia que el cacicazgo 
era incompatible con el dgimen seiiorial de modelo castellano que 
LEVENE, Fuentes del Derecho indiano, p. 63. 
Publicado en Zeitchrifl fi& vergleickncle Rechtswissenschafl einschliesslich 
der etnologischen Rechtsforehung, Funffundvienigter Band 111 Heff, pp. 321-480, 
Sturnart. 1930. VALDEAVELLANO ~ u b l i d  una recenei6n en Anuario de Historia 
del &recha Es~aliol. "01. VI. DO. 551'-560. - -  ~- - - -  - 
" ~n ~thnoLgicai, fi, Gipig, 1930. 
" Publicado en el Bolettn de la Real Academia. CVIII, Madrid, 1936, pp. 323.372. 
Historia del Derecho mmano. I ,  Lima. 1937. 
" El imperio aocidista ble 10s it&, pa&, 1938, ha sido traducido en una pu- 
blicaci6n de Santiago de Chile en 1943. 
su En Derecho, nrtm. 42, Lima, 1988. 
La eostumbre indfgena en el Derecho indiano 
se imponfa en Indias. Pero posteriormente se restableci6 su impor- 
tancia como estructura sefiorial indfgena, permiti6ndoles que se 
titularan useiiores*, se orden6 la restituci6n en sus posesiones 
para aquellos que habian sido desposeidos injustamente y se re- 
unieron aquellos cacicazgos dispersados y desmembrados. Como 
consecuencia el ordenamiento indfgena referido a esta instituci6n 
fue restablecido. 
Otra instituci6n interesante fue el servicio de 10s uchasquis~ o 
correos indfgenas a pie que hcionaba tanto en el Peni como en 
M6xico. En Nueva Espaiia desapareci6 y, sin embargo, en el Pen? 
se mantuvo. En Nueva Espaiia se introdujo el sistema de correos 
a caballo, mientras que en el Perir, por su orograffa, era imposible 
su sustituci6n. La propia Recopilaci6n de 1680 reconoce y regula 
el pago de este servicio prehispinico. 
Vinculada a la actividad econ6mica comercial y a las peculia- 
ridades del Perir, se produjo la pervivencia de 10s *tambos>> o 
mesones de 10s caminos que aseguraban las comunicaciones entre 
10s distantes poblados en el Peni. 
Uno de 10s aspectos seiialados por el profesor San Segundo 
como muestra de la perviviencia indigena fue el sistema financie- 
ro y fiscal. El tributo indfgena proviene en gran medida de'la 
financiaci6n prehispana y se mantuvo la organizaci6n tributaria, 
en especial entre 10s mexicanos y 10s peruanos, debido a su gran 
desarrollo 96. 
Y, sobre todo, donde mis se manifest6 esta pervivencia fue en 
10s pleitos de indios. En el Cuzco habia jueces indfgenas en el 
siglo xvr, y tanto en Pent como en Nueva Espaiia se respetaban 
y observaban las costmbres prehispilnicas, en especial en deter- 
minados aspectos de caricter jurfdico-formal, como la cuesti6n de 
la prestacidn de juramento por 10s indios. Los mayores problemas 
venfan del desconocimiento de 10s letrados y abogados en las 
costumbres indfgenas, y por ello hub0 una insistencia y una pre- 
ocupaci6n creciente por su conocimiento, que se pone de mani- 
fiesto expresamente en la Recopilaci6n de 1680 con una proteo 
ci6n especifica a 10s Derechos prehispilnicos, al carActer sumario 
de 10s procesos y al establecimiento de un rbgimen econ6mico 
privilegiado y la intervenci6n de 10s fiscales en favor de 10s 
indigenas. 
96 SAN SEGUNDO, Un mestizaje jurtdico, p. 353. 
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De todos 10s Derechos indigenas, sin lugar a dudas el que m6s 
desarrollo alcanz6 fue el peruano. Por un lado, porque el Imperio 
inca alcanz6 un estado de evoluci6n politica y social muy grande 
que se manifestaba en su ordenamiento, y por otro, por las pecu- 
liaridades geogrslficas y de su Gobierno por las autoridades hispa- 
nas que permiti6 su conservaci6n y desarrollo posterior. 
Son muchos 10s trabajos realizados para el estudio de la evolu- 
ci6n del Derecho peruano, pen, entre todos destaca el de Jorge 
Basadre, Historia del Derecho peruano, una obra cl6sica de 1937 
en donde se abria una nueva e importante valoraci6n del Derecho 
inca". Esta obra inici6 un conjunto de trabajos que llega hasta la 
actualidad; una de las liltimas aportaciones es la obra de Javier 
Vargas, Historia del Derecho peruano. Parte general y Derecho 
incaiw, de 1993. 
Esta historiografla ha puesto de manifiesto la riqueza y conte- 
nido del Derecho inca. No es cuesti6n de este trabajo centrarnos 
en este ordenamiento, por lo que s610 lo refiero como ejemplo. En 
primer lugar, hay que destacar que el Imperio inca fue tan colo- 
nizador y destructor como 10s heron 10s espafioles de otros pue- 
blos cuya existencia se ha difUminado por el tiempo y que heron 
referidos por 10s cronistas y de 10s que &lo conocemos algunos 
restos arqueoldgicos descubiertos recientemente *. 
El Vimy Francisco de Toledo puso de manifiesto en una carta 
dirigida al Monarca el 18 de abril de 1578, siendo V i i y  del Pen5 
desde 1569, la existencia de unos pueblos indigenas anteriores al 
dominio inca y cuyos ordenamientos habian sido destruidos por 
Bstos, por lo que consideraba que no habia obligaci6n de respetar 
la organizaci6n de 10s incas, sino, por el contrario, el rey tenia 
libertad completa y la costumbre que debia respetarse y buscarse 
era la preincaicaw. 
Lo cierto es que al llegar 10s espaiioles existia un orden polftico 
y jurldico desarrollado que abarcaba tanto al dmbito civil, en es- 
pecial la instituci6n del matrimonio, que determinaba una socie- 
dad marcada por el matriarcado y una exogamia muy marcada y 
el deter socialists de la tierra; como al penal, destacando una 
BASADRE, J.,  Historia &l Lkrecho perwno, Lima, 1937. He consultado una 
reedici6n de 1988. 
@ VARGAS, Historia &l Lkrecho perwno, p. 46. 
so SAN SEGUNDO, Un naeatiz& jurMic0, pp. 35-36. 
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larga lista de penas corporales y de sistemas para aplicar la pena 
capital. 
Toda esta informacidn sobre las hentes juridicas incas procede 
casi exclusivamente de 10s cronistas Montesinos, Castro, Ortega 
Orej6n y Guama Poma de Ayala, asi como de la informaci6n re- 
cogida por el Virrey Toledo o por las narraciones de la conquista 
espaiiola. Por tanto, son informaciones limitadas y parciales de 
discutible finalidad pero que, en conjunto, permiten ver un Dere- 
cho inca en su coqjunto. 
Lo mismo que este ejemplo analizado brevemente, se podria 
hablar del Derecho azteca, quechua o de 10s patagones, teniendo 
en cuenta, naturalmente, que el grado de evoluci6n de estos pue- 
blos h e  muy distinto y, por tanto, sus hentes jw'dicas tambibn; 
y que en algunas regiones como.al norte de Nueva Espaiia, bajo 
la dominaci6n anglosajona, y en las nuevas Rep~blicas indepen- 
dientes, como la argentina, 10s indigenas heron destruidos, des- 
apareciendo cualquier vestigio que hoy dia abriese una nueva vfa 
de conocimiento hacia sus formas juridicas m8s o menos evolucio- 
nadas. 
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